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论信托的性质

与我 国信托法的属性定位

朱 圆
＊

摘 要了 解信 托 的 本质 ， 洞 悉 其 与 合 同 和 公 司 的 区 别 ， 并 在 此基 础 上 准 确 定 位信 托 法

的属 性 ， 是 我 国 信托 立法 与 实 践 中 亟 待 解决 的 重 大 理论 问 题 。 自 信 托 制 度设 立 以 来 ， 信 托 的

性 质 一直 是 西 方 学 界论 争 的 焦 点 ， 代 表 性 观 点 有 物 权 论 、 契 约 论 和 商 事 组 织论 ， 它 们 从不 同

的 角 度 揭 示 出 信 托 的 多 维 性质 。 由 于信 托 财 产 的 双 重 所 有 制 在 我 国 并 无 生存 的 法 律 环 境 ，

物权论 不 能 用 于 界 定我 国 信 托 法 的 本 质 属 性 ， 而 商 事 组 织 论 和 契 约 论 则 可 以 为 我 国 信 托 法

所 吸 收或 借 鉴 。 考 虑 到 在 我 国 信 托 实 践 中 民 事 信 托 与 商 业 信 托 呈现 融 合趋 势 ， 我 国 信 托 法

应 当赋 予 整个信 托 制 度 以具有 独 立 法 律人 格 的 商 事 组 织 地位 ， 并 基 于 信托 的 基本 性质 将 信

托 法 设定 为 授权 法 。

关 键 词 信 托 信 托 法 合 同 物 权 商事 组 织

尽管信托业在我 国经济中 占据重要地位 ，但学界和实务界对 于信托制度 的实质 内涵及其

性质却不甚了解 。 在实务 中 ，信托被广泛用作资金运营的通道 ， 此类信托的运作脱离 了信

托制度的本质 。 另一方面 ，对信托的性质定位决定 了信托法的基本框架和核心规则设计 ， 因而

＊ 福州大学法学院副教授
。
本文系 中 国法学会 ２０ １ ３ 年度一般课题 《信托法修改与 完善研究 》 （ 编号 ：

ＣＬＳ

（ ２０ １ ３ ） Ｃ５５ ）的 阶段性成果 。 本文在写作过程 中 ， 曾经与美 国 《统一信托法 》的报告人 Ｄａｖｉ ｄＥｎ
ｇ

ｌ
ｉ
ｓｈ教授 和《统一

成文信托实体法 》的报告人 ＲｏｂｅｒｔＳｉ
ｔｋｏ ｆｆ 教授就相关 问题进行讨论并从中得到启发 ，谨此向两位教授致谢 ！

〔 １ 〕 银监会 ２０ １ ４ 年 ６ 月 颁布 的 《关于调整信托公司 净资本计算标准有关事项的通知 》 （下称 《通 知 》 ）将

信托公司开展 的信托业务区分为事务管理类 （即通道业务 ） 和非事务管理类 。 该 《通知 》第 ２ 条规定 ， 事务管理

类信托 ， 是指委托人 自 主决定信托设立 、信托财产运用对象 、信托财产管理运 用处分等事宜 ， 自 行负责前期尽

职调査及存续期 间信托财产管理 ， 自愿承担信托投 资风险 ，受托人仅负责账户管理 、清算分配及提供或 出具必

要文件以配合委 托人管理信托财产等事务 ， 不承担积极主动管理职责 的信托业务 。

？１２ １ ５ ？
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是我国 《信托法 》修订需要解决的先决 问题 。

自 信托制度诞生以来 ，信托的性质就
一直是西方信托法学界关注和争论的 热点问题 。 在

美 国 ，

〔 ２ 〕信托可以 区分为普通法信托和成文商业实体信托两种类型 。
〔 ３ ：１ 成文商业实体信托

的商事组织属性已经为法律所认可 ，而对于普通法信托的性质 ，西方学界存在物权论 、合同 论

和商事组织论三种主要观点 。 本文通过介绍西方学界关于信托性质的论争 ，分析信托与物权 、

合同及公司的 区别 ，尝试从理论和规则角度帮 助人们认清信托制度的本来面 目 ， 并在此基础

上 ，对我国信托法应如何定性信托提出建议 。 本文认为 ，对信托法的性质定位应充分考虑信托

实践的需要 。 鉴于我 国的赠与信托与商业信托在很大程度上 已 经融为
一

体 ， 将我 国信托整体

定位为具有独立法律人格的商事组织有利于信托开展对外交易 ，并有助于降低信托 当事人 自

身运营风险和 国家系统性金融风险 。 同时 ，基于信托的契约属性和商事组织属性 ， 我国信托法

应 以授权性规则为主 。

一

、 西方学界关于信托属性定位的论争

信托发端于英美法系 国家 ，是衡平法的
一

项重要制度 ，并在近数十年为许多大陆法系 国家

所吸纳或认可 。 关于信托的概念有多个不同版本 ，而 １ ９８４ 年 《关于信托 的准据法与承认信托

的海牙公约 》 （ 以下简称 《海牙信托公约 》 ）第 ２ 条对信托的界定 ， 由 于融合了 大陆与英美法系 国

家对信托制度的基本理解 ， 已经为许多国家所认 同 ：

“

就本公约 的 目 的 而言 ，信托 ，指 的是委托

人 ，在其生前或死后 ，将财产移交受托人控制 ，并 由 受托人为受益人 的利益或特定 目 的管理财

产 。

”

此外 ，多部英美信托法著作都将信托定义为信义法律关系 ，而构成
“

信义法律关 系
”

的
一个

核心要件是受托人享有管理信托财产的 自 主权 。

西方信托学界早年关于信托法律属性的论争实质是对受益人在信托中 所享有权利的属性

之争 ，这场论争集中爆发于 １ ９ 世纪初美 国学界对法律进行部 门分类的期间 。 主张受益人在信

托中所享有 的权利是
“

对人权
”

的学者认为信托法应归属于
“

义务法
”

， 并应 与合同 归人同
一个

法律部门 。 而主张受益人在信托中所享有的权利是
“

对物权
”

的学者则 主张应将信托法归人财

〔 ２ 〕 此处特别提及美 国 而非 整个西方 信托 法 ，是 因 为在西 方诸 国 中 仅美 国设立 了 成文商业实体信 托这

种组织形式 。 美 国信托 法的研究 和变革 已经在很大程度上 处于 世界领先地位 。 值得注意 的是 ，加拿大 ２０ ０８

年颁布 的 《统一收入信托法 》将
“

收人信托
”

定位为 商事组织 。

〔 ３ 〕 根据美 国 《统一成文信托实体法 》对信托的分类和概念界定 ，普通法信托指 的是 由私人行为引 发设

立 ， 而不经政府机构的注册登记而成立 的信托 ，此类信托 的 目 的可 以是资产赠 与或商业 活动 。 成文 实体信托 ，

指 的是依法定程序向政府机构注册登记而成立的信托 。
二种 信托 的 主要区别还体现在是否具有 独立法 律人

格 ， 法律对后者赋予 了独立法律人格 。 成文实体信托不得 以贈 与为 主要 目 的 ， 而应 以 商业为 目 的 。 参见 《统一

成文信托实体法 》 （ ２ ００ ９ ）序言第三 自然段 。
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产法 。 这场论争后来被学者进
一

步归纳为信托的合同属性与物权属性之争 。

关于信托法律性质的论争并没有随着时光的 流逝而平息 。 近些年来 ， 英美信托学界权威

学者仍纷纷撰文探讨信托的法律属性 。 耶鲁大学法学院 的兰博约教授 １９ ９ ５ 年发表 的《论信托

法的合同基础 》
一

文批驳了信托物权论 ，并进
一

步阐释了 信托契约论 。 英 国著名￥者乔治

教授主张将信托视为独立的财产义务聚合体 （ｐａｔｒｉｍｏ ｎｙ ） ，而指称信托为此类
“

聚合体
”

， 在法

律上意味着赋予其独立人格或准人格 。 乔治教授还在此基础上进
一

步主张信托应被视为独立

的法律主体 。 汉斯曼和马太教授于 １ ９ ９８ 年合作发表 的论文 《论信托法的功 能 》特别分析

了信托与合同之间存在的本质 区别
——

信托制度所蕴含的受托人 自 有财产与信托财产互相隔

离的制度设计是合 同所不具有的 ， 并基于此主张信托 是
一种商事 组织 。 斯 蒂科夫教授

２００ ４ 年发表 的 论文 《信托法 的 代理成 本理论 》解析 了 信 托法作 为商事组织 的 代理 成本 问

题 ；

Ｃ ９ 〕其后于 ２０１ ３ 年撰文从治理结构和财产分离两种 机制 出发 ，再次重 申 了其所主张的信

托是
一种商事组织的观点 。 而 ２０ １ １ 年出版的 《信托 的经济基础 》

一

书 以分析信托的法律属性

为主题 ，批驳了信托契约论和信托组织论 ，捍卫传统 的信托物权论 ，该书所提主张代表了 当代

部分英美学者 的观点

二
、 信托与物权

信托物权论在相 当长 的
一段时 间里是信托学界关于信托性质 的主流观点 ，但学者对该信

托属性的论争从未终止 。
２０ 世纪初期学界关于信托基本属性 的争论主要聚焦 于对受益人所

享有权利的基本属性是对物权还是对人权的 问 题 。

Ｃ １ １ ］ 许多学者参与 了论争 ， 相关代表性观

点可见斯科特教授和斯通教授分别发表于《哥伦 比亚大学法律评论 》的两篇论文 。 具体言

之 ，斯科特教授主张信托受益人对信托财产所享有的权利是对物权 ， 而不仅是面向 受托人的对

〔 ５ 〕 Ａ
．
Ｎ

．

Ｗ ｈｉ ｔｌｏ ｃｋ
，

＾

Ｃ ｌａｓ ｓ ｉｆｉ ｃａ ｔ ｉｏｎｏｆｔｈｅＬａｗｏ ｆＴｒｕ ｓ ｔｓ

＊＊

，１Ｃａ ｌ ｉｆｏｒｎ ｉａＬａｗＲｅｖｉｅｖｏ２１ ５
，
２ １ ６ （ １ ９１ ２ ）

．

〔 ６ 〕ＪｏｈｎＨ ．Ｌａｎ
ｇｂ

ｅ ｉｎ
，

“
Ｔｈ ｅＣｏｎｔｒ ａｃｔ ａｒ

ｉ
ａｎＢａｓ ｉｓｏ ｆｔｈ ｅＬａｗｏ ｆＴ ｒｕ ｓ ｔｓ

”

，
１ ０５Ｙａ ｌｅＬａｗＪ ｏｕｒｎａ ｌ６２ ５

（ １ ９ ９ ５ ） ．

〔 ７ 〕Ｇｅｏ ｒｇｅＩ^ Ｇｒｅ ｔ ｔｏｎ
，

“

Ｔ ｒｕ ｓｔＷｉ ｔｈｏｕ ｔＥｑｕ ｉ
ｔ
ｙ

”

，
４ ９ Ｉｎ ｉｅｒｍＵ

ｉ
ｏｎａ ＺａｎｄＣｏｍｐａｒａ ｔ ｉｖｅｈａ ｔｅ；Ｑｕａ ｒｔｅｒｌ

ｙ

５ ９９
，６ １ ５

—

６ １ ７ （ ２ ００ ０） ．

〔 ８ 〕Ｈ ｅｎｒ
ｙ
Ｈａｎｓｍａｎｎ

，Ｕｇｏ Ｍａｔｔｅ ｉ
，
ｗ

Ｔｈ ｅＦｕｎｃ ｔｉｏｎｓ ｏｆＴ ｒｕｓ ｔＬ ａｗ
：ＡＣｏｍｐ ａｒａ

ｔ
ｉ
ｖｅＬｅ

ｇ
ａ

ｌａｎｄＥｃｏｎｏｍ
？

ｉｃＡｎａｌ
ｙ
ｓ ｉ

ｓ
＾

，７３ＮｅｗＹｏ ｒｋＵｎ ｉｖｅｒｓｉ ｔｙＬａｗＲｅ ｖｉ
ｅｗ４ ３ ４ （ １ ９９ ８ ） ．

〔 ９ 〕 Ｒｏｂｅｒ ｔＨ．Ｓ ｉ
ｔｋｏ ｆｆ

，
ｒｔ

ＡｎＡｇ
ｅｎｃ

ｙＣｏｓ ｔｓＴｈ ｅｏ ｒ
ｙ
ｏｆ Ｔｒｕ ｓ ｔＬａｗ

ｗ

，８９Ｃｏｒｎｅ ｌ ｌＬａｗＲｅｖｉ ｅｗ６ ２ １
，６ ２３

（ ２００ ４ ）
．

〔 １０ 〕 Ｍ ．Ｗ．
Ｌａｕ

＊ＴｈｅＥｃｏｎ ｏｍ ｉｃＳｔｒｕｃ ｔｕｒｅ ｏｆＴｒｕｓ ｔｓ
 ｔＯｘ ｆｏｒ ｄＵｎ ｉｖ ｅｒ ｓ ｉｔｙＰ ｒｅｓｓ

，２０ １ １
．

〔 １ １ 〕 我 国学者陈雪萍 教授撰文 介绍 了 这场学界的论争 ，参见 陈雪萍 ：

“

信托受益人权利 的性质 ： 对人权

抑或对物权
”

， 《法商研究 》 ２ ０ １ １ 年第 ６ 期 。
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人权 ； 而斯通教授则主张受益人所享有的权利是基于受托人在设立信托时的承诺而衍生 的要

求受托人履行义务的对人权 。

Ｃ １３ ：

信托物权论的法律基础是英美信托法中 的衡平所有权与名义所有权相分离的双重物权制

度 。 委托人在创设信托后 ，将信托财产的 名义所有权转移给受托人 ，而信托财产的衡平所有权

则 由受益人所享有 。 因此 ，虽然在信托制度 中受托人对信托财产享有法律上 的所有权 ，但其经

营信托财产 的收益却归受益人所有 ，而受益人对信托财产享有衡平所有权在信托制度中 主要

表现为受益人对第三人享有衡平追偿权 。 斯科特教授发表于 １ ９ １ ７ 年的论文 《论信托受益

人所有权的性质 》基于对受益人对第三人享有的衡平追偿权 的分析而提 出 ，信托受益人作为信

托财产的衡平所有人 ，其所享有 的权利不仅包括其 自 身对受托人的个人权利 ，还包括对物 的权

利 ， 即要求他人不得有意以及无端地侵犯其财产权 ，不得利用信托财产从事任何与信托 目 的相

背离的行为 。

Ｄ ５ ３

斯通教授撰文对斯科特教授 的
“

物权论
”

观点进行了批驳 。 他认为 ， 信托受益人对第三人

的权利源 自 受益人对受托人所享有的要求其履行受托义务的权利 ，是对人的权利 。
换言之 ， 受

益人的权利源于衡平法向受托人施加的责任 。
〔 １？ 斯通教授主张信托法以受益人对受托人所

享有的权利 和受托人所承担 的义务为 中心 ，并把信托法 中 的合议元素视为其主要 内容 ，从而驳

斥 了 信托物权论 ， 支持了 信托契约论 。

除斯通教授所提观点外 ，信托学界对信托物权论提出 的 主要批评是受益人对信托物并不

享有绝对的物权——因其不能对抗善 意第三人 。

〔 １７ 〕 然而 ， 自 ２０ 世纪初期 以 来 ， 受益人对信

托物所享有 的衡平法上的物权在司法实践 中得到越来 越广泛 的认可 ，学界逐渐全面接受 了信

托财产所有权二分的观点 。 立法层面对于受益人对信托财产享有衡平所有权的认可推动信托

物权论在学界得到更广泛 的认同 ，也使得这场关于受益人所享有 的基本权利 的 属性论争在此

后的数十年里基本得以平息 。

自 斯科特教授之后 ，英美信托学界进
一

步补充和发展 了信托物权论 。 综观英美学界将信

托视为物权的 主张 ，可以归结为基于以下 四个方面的理 由 。 首先 ，特定 的信托财产是信托成立

的必要条件 。 美 国 《信托法第二次重述 》明确规定 ：

“

除非存在信托财产 ， 不能创设信托 。

”
Ｃ １Ｗ

ａｓ 〕 对物权指 的是 以物为 对象发生 的权利 ；是一种支配性 的权利 ， 就其权利和对象可 以 随意支配 ；其权

利作用范 围是 除权利人之外 的所有的人 ，是绝对性 的权利 。 而 对人权是 以人为对象发生的 权利 ；是请求权 ， 即

要求 他人之作 为或不作为之权利 ；
权利仅对 相对人有效

；
是 相对性 的权利 。 对 物权与对人权 的 区分更被逐 步

转换为物权债 权区分说 。 关于对人权与对 物权 的 内 涵及其区 别 ，参 见冉昊 ：

“

对 物权 与对人权的 区分及 其 实

质
”

， 《法学研究 》 ２ ００ ５ 年第 ３ 期 。

〔１ ４〕 信托受益人衡平追偿权指的是信托财产在受托人 的管控和安排 下 ， 转移 给非善 意第三 人所有时 ，

信托 受益人有权对第三人行使追偿权 。

〔１ ５ 〕Ａｕｓ ｔ ｉｎＷ ．Ｓｃｏｔ ｔ ，ｓｕｐｒａｎｏｔ ｅ１ ２ ．

〔１ ６ 〕Ｈａｒ
ｌ
ａｎＦＳ ｔｏｎｅ

？ｓｕｐ ｒａｎｏｔｅ １ ２ ．

〔１ ７ 〕Ｆｒｅｄ ｅ ｒｉｃＷ．Ｍａ ｉｔ ｌａｎｄ ，Ｅｑｕｉ ｔｙ
：ＡＣｏ ｕｒｓｅ ｏｆ

Ｌｅｃ ｔｕｒｅｓ
 ？（ Ｊｏｈｎ Ｂｒｕｎ

ｙ
ａ ｔｅｒｅｖ． ｅｄ ．

，２
ｎ ｄ

ｅｄ ． ）？Ｃａｍ ｂｒ ｉ
ｇ
ｅ

Ｕｎｉｖｅ ｒｓ ｉ ｔ
ｙ
Ｐ ｒｅｓ ｓ ，１ ９３ ６ ，ｐｐ ． １ ０ ６

—

１ １ ６ ．

〔１ ８〕 美国 《信托法第二次重述 》 （ １ ９５ ９ ） ，第 ７４ 条 。

？１ ２ １ ８？
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其次 ，英美法系 国家的信托制度起源于土地权 的移转 ，这是一种物权的移转 。 第三 ，信托制度

对整个法律制度的核心贡献在于其确定了信托财产所有权 的归属 ，
创设 了 信托财产与信托管

理人个人财产相分离的制度 ，从而确定 了信托财产在受托人破产 时的权益归属 ，而这些规则均

以物权为中心 。 第四点 ，也是最重要的一点 ，信托是 以协调物权为主要 内容 的制 度 ， 同时也是

针对物的管理机制 。 信托的相关权利可 以视为物权的功能性延伸 《 另一方面 ，需要指 出 的是 ，

虽然物权制度对物权行使的限制机制实施成本低廉 ，但其内 容宽泛模糊 因而不适用于需要精

细化管理 的资产安排 ；事实上 ，现代信托制度的 重要 贡献在于其拓展 了物权的协调 功能 。

总而言之 ，信托物权论者之所 以称信托法为物法 ，是因为它 以物为核心一信托法律规则促进

了资源的高效利用 ，并以保护受益人的财产而非 受益人 的权利为 中心 。

Ｃ ２Ｗ 尽管信托 中 的
一

些功能可以 由合同 、代理或商事主体来实现 ，但归根结底 ，信托是从财产而衍生的法律机制 ，信

托受益人的利益是
一

种从所有权 中衍生而来 的权益 。

Ｃ２ １
：
）

斯科特教授
一生致力 于信托法的研究 ，是 ２０ 世纪美 国信托法的领军人物 ， 留下许多信托

法的经典著作 。 然而 ，今天信托物权论的响应者却越来越少 。 究其原 因 ，物权总体是
一

种比较

静态的权利 ，权能相对 比较单
一

，在现代信托制度 中尤为重要的受托人的信义义务机制的构建

问题在物权法中找不到好的答案 。 物权论在以传统赠与信托为信托业重心的 时代可能具有更

大合理性 ，但不能适应商业化时代新型信托实践 的需要 。

三 、 信托与合同

耶鲁大学的兰博约教授是当代美 国信托契约论 的主要代表人物 ， 其主张信托具有合同属

性 ， 同时强调信托与合同是互相独立的两种制度 。 由此清楚地表 明 了 其对信托与合 同关系所

持的基本观点 。 本部分拟介绍 信托契约论者的基本观点 ，并列举和分析信托与 合同之 间存在

的区别 ， 以力 求 回答如下问题 ：信托与合同之间 的 区别是什 么 ？ 信托是否可以 直接适用合同

法 ？ 准确 回答前述问题的重要性在于 ， 如果信托制度没有其独特的特征 ，信托立法修订 的重要

意义就得不到 彰显 。

（

一

）信托契约论者的基本观点

最早提 出信托契约论的学者是倍受尊敬的普通法教授梅特兰 ， 他也是 ２ ０ 世纪初期参与信

托性质论争 的核心人物之
一

。 作为信托契约论 的坚定支持者 ， 梅特兰指 出 ，

“

信托发端于当事

人之间 的合意
”

；

ｔ ２２ ］
“

信托最初被视为
一种法律义务 ，事实上是一个合约 ，虽然没有如此来命

名它 ”

。

Ｃ２ ３ 〕

〔１ ９ 〕 Ｍ ．Ｗ ． Ｌａｕ
，ｓｕｐ ｒａｎｏ ｔｅ１ ０

，ａ ｔ１８ １
．

Ｃ２ 〇 ＾Ｉｂ ｉｄ ． ？ａ ｔ１ ３ ７
．

Ｃ２ １ ］Ｉｂｉｄ ， ，ａ ｔ
１ ８ １

．

〔２ ２ 〕 Ｆｒ ｅｄ ｅｒ ｉｃＷ．Ｍａ ｉｔ
ｌ
ａｎｄ ，ｓｕｐ ｒａｎｏ ｔｅ１ ７

，ａ ｔ２ ９
．

Ｃ２ ３ ：Ｉｂｉｄ ． ，ａｔ１ １ ０ ．

？１ ２ １ ９？
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兰博约教授于 ２ ０ 世纪末期撰写了 《论信托法的合 同基础 》
一文 ， 系统阐述 了信托契约论 的

主张 。 文章开篇和结尾两次强调 ，该文所主张的信托 契约论 旨 在为人们理解 和改 良信托法律

规则提供依据 。 作者并不否认信托制度具有其独特的 构造和特征 ，更不主张将信托视 为合 同

的一种类型或用合同法来规制信托 ，正如公 司契约论 、婚姻契约论的倡导者并无意将公 司法或

婚姻法等同于合 同法

兰博约在阐述信托契约论时提出 ，应将信托视为
一

种协议 。 首先 ，信托的设立是基于当事

人之间 自 愿形成 的合议 。 其次 ，信托还可以被视为委托人与受托人就如何管理和分配信托财

产而达成的私人协议 。 与其他法律制度相 比较 ，信托制度的核心特征并不在于信托财产转移

这
一

信托设立的背景事件 ， 而在于包含规定 了受托人在管理信托财产过程 中所承担的权利义

务的信托交易 。 就功能而言 ，这种信托交易 与第三方利益合同并无二异 。
〔２ ５ 〕 第三 ，几乎所有

的信托法律规则都是授权性规则 。 在近代信托法的发展中信托财产和信托 目 的表现出更大的

灵活性 。 最后 ，信托在美 国的晚近运用变革 ， 即从传统的 土地代管为主转型到金融工具为主 ，

推动 了受托人的角 色转换为今天的金融资产管理者 。 这个变化促使信托法的核心 内容转变为
“

规定受托人在管理财产时所承担 的义务和权利
”

。

Ｃ２ ６ ］

兰博约教授在文章中 区分了不同类型的信托分别分析其各 自 的契约属性 ，并以论证家庭

财产传承信托的合同属 性为重心 。 因为在他看来 ，慈善信托和拟制信托等特殊形式信托应当

排除在
“

具有合同属性的信托
”

范围之外 ，而集委托人和受托人于
一人 的宣告信托因 为 只有

一

方当事人 ， 自 然也不具有合 同属性 。 但是 ，商事信托 的合同属性却是显 而易见的 。 家

庭财产传承信托同样具有合 同属性 ，只是其合同属性不如商事信托明 显 ， 因而需要特别揭示 。

信托契约论已经得到
一些学者和实务工作者 的认同 。

Ｃ ２９ 〕 信托契约论者认为 ，如果把信

托视为合同 ，那么 与其最接近的合 同类型便是第三人利益合同 。 事实上 ，早在 １ ９ ５ ３ 年 ，劳森教

授就指 出 ，

“

委托人 、受托人和受益人之间设立的信托可 以被解释为现代法律框架下的第三人

利益合同
”

。

〔３ ０〕

信托契约论者对信托法的核心 主张是强化委托人在信托管理 中 的地位和权利 。 英美传统

信托法的不可撤销信托中 的委托人在信托成立后就基本丧失了对信托管理的执行控制权 。 以

〔 ２ ４ 〕Ｊ ｏｈｎＨ ．Ｌａ ｎｇｂ ｅｉｎ
，ｓｕｐｒａｎｏｔ ｅ６

，ａ ｔ ６３ ０
．

Ｃ ２ ５ ＤＩｂｉｄ ．
，ａｔ６ ２ ７

．

Ｃ ２ ６ＤＩｂｉｄ ．
９ａ ｔ ６ ３７ 

—

６３ ８
．

〔 ２ ７〕 Ｉｂｉｄ ．
，ａ ｔ６ ３０

＿

６３ １
．

〔 ２ ８ 〕 相 比较英美法系传统 的 民事信托 ，商事信托的契约属 性更 为明 显 。 在传统 的 民 事信托 中 ， 受托人

往往不 收取任何报酬 ，而在商事信托 中 ，受托人因其所提供 的信托服务 而获取报酬 ， 因 而商事信托可 以 视为在

议价基础上达成的交易 。

〔 ２ ９ 〕 Ｒｏ ｂｅｒ ｔＨ ． Ｓ ｉ ｔｋｏｆ ｆ ，
ｓｕｐ ｒａｎｏ ｔｅ ９

，
ａ

ｔ
６４ ３

—

４ ４
．Ｄ ａｖ

ｉｄＨ ｏｒ ｔｏ ｎ
教授归纳 了晚近认可信托合 同 论的学

者和 司 法判例 ，参见 ：Ｄａｖ ｉｄＨｏ ｒｔｏ ｎ ，
“

Ｕｎｃｏｎｓ ｃｉ ｏｎａｂｉ ｌｉ ｔ
ｙｉ

ｎ ｔｈｅＬａｗｏ ｆＴｒ ｕｓ ｔｓ

”

， ８４Ｎｏ ｉｒｅＤａｍｅＬａｗ

１ ６７ ５ （ ２００ ９ ） ．

〔 ３ ０〕Ｆ ．Ｈ ．Ｌａｗ ｓｏｎ ，ＡＣｏｍｍｏｎＬａｗｙｅｒＬｏｏｋｓａ ｔｔｈ ｅＣｉｖｉ ｌＬａｗ ，
Ｔｈ ｅＴｈｏｍａｓＭ．Ｃｏｏ ｌｅ

ｙＬｅｃ ｔｕ ｒｅｓ ，

Ｆｉ ｆｔｈＳｅｒｉ ｅｓ
，Ｕｎ ｉｖ ｅ ｒｓ ｉｔ ｙｏｆＭ ｉｃｈ ｉ

ｇ
ａｎＬ ａｗＳｃｈｏｏｌ ，１ ９ ５ ３

， ｐ． ２０ ０ ．

？１ ２２０ ？
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信托是委托人与受托人之间合意的产物为理由 ， 信托契约论者主张在信托文件的执行过程中

应当尊重委托人的意志 。

［３ １ ３

兰博约教授承认信托制度与物权制度之间存在密切关联 ，但认为如果过度强调或拘泥于

信托法的物权属性 ，不仅信托制度 自 身所独有的特性可能被淡化 ，而且信托法在处理人与人之

间的法律关系时所体现 出的高度授权性 、灵活性和 自 主性等特性将被削 弱 。 为此 ，他就信托法

律属性提出 了
“

折衷
”

主张 信托是合同制 度与物权制度 的聚合体 ，承认信托 中所蕴含 的合同

成分并非否定其中 的物权要素
”

。

受学界对信托法性质定位争议的影响 ，美国 《第三次信托法重述 》 回避了信托的合 同或物

权属性问题 ，称
“

信托是
一人为 另

一人的利益处置财产的 法律机制之
一

”

从而将信托描述

为资产管理的
一种法律制度 。

（
二

）

一

些大陆法 系 国家依托合同制度来引入英美法 系的信托制度

英美法系 国家的信托制度建立在双重所有制 的基础上 。 由于大陆法系的单
一所有权制度

与英美法系的双重所有权制度不同 ，大陆法系 国 家无法直接移植英美法系的信托法 ，但又非常

需要信托制度来担负 某种经济功能 ，于是它们或是通过制定具有本国特色的信托法 ，或是创设

了具有相似社会功能的法律制度或机构来实现其 目 的 ， 如德 国创设 了为未成年人或缺乏行为

能力人管理财产的特别监护机构 。

一些大陆法系 国家甚至 出现以合同安排来效仿英美法系 国

家信托关系的事例 ，其具体运作方式是 ：转让人 （信托设立人 ）将信托财产转移给管理者 （受托

人从而成为该财产的名义所有人 ） 。 同 时 ，双方达成协议 ，管理者成为转让人的代理人 ，并承担

为受益人的利益管理财产的义务 ，而受益人则成为合同 的第三方受益人 。

〔 ３？ 此外 ，

一些未设

立信托制度 的 国家的法院在案件审理 中不得不 面对英美法系 国家 的信托安排时 ，法官往往把

信托类 比为合同 。 在欧洲法中信托与合同关联使用的状况进
一

步表明信托与合 同在法律中具

有非常相似的社会功能 。

Ｃ３Ｗ

大陆法系 国家效仿信托而设计的合约安排并不能完全达到信托制度 自 身的效果 。 正基于

这
一认识 ，

一些普通法和大陆法系 国家签署了《海牙信托公约 》 ，该公约的基本 目 的是在未设立

信托的法域承认 已经设立信托的法域 中信托的法律效力 。

（
三

）信托与合 同 的 区别

笔者认为 ， 以兰博约教授为代表的信托契约论者所提出 的信托制度 中所包含 的合议成份

的观点是正确 的 ，契约论者能够正确地指 出信托与合同是两种不能混同的制度 ，这是其可贵之

处 ，但契约论者似乎没有充分认识到 信托与合 同之间存在的 区别 。 虽然信托与合同具有诸多

〔３ １ 〕Ｊｏ ｈｎＨ ．Ｌａｎｇｂ ｅ ｉｎ
，ｓｕｐｒａｎｏ ｔｅ６

，ａ ｔ６ ６４ 

—

６６５
．

Ｃ ３ ２＾ ）Ｉｂ ｉｄ ．
，ａｔ６６９ ．

〔３ ３ 〕 美 国 《第三次信托法重述 》 （ ２００ ３ ） ， 引 言 。

〔３ ４ 〕 参 见Ｈ ｅｎｒ
ｙ Ｈ ａｎｓｍａｎｎ

， Ｕｇ
ｏＭａ ｔ ｔｅ

ｉ ，
ｓｗｐｒａ ｎｏｔｅ ８ ，

ａｔ４４ ３
； 还可 参见 ： Ｊｏ ｈ ａｎ ｎ ｅｓ Ｒｅｈａｈｎ ａｎｄ Ａ ｌ

ｅｘ
－

ａｎｄｄｅｒ Ｇｒｉｍｍ ，
Ｈ
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ｒｅ
ｐｏ
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Ｍ
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相似 的特性 ，但二者之间的差异亦是显而易见 的 。 事实上 ，如果信托没有其独特的制度构造和

存在价值 ，它就不会被赞誉为英 国人在法律领域里所取得的最伟大成就 。 在此 ，笔者尝试

归纳信托制度与合 同制度的主要区别如下 。

首先 ，信托制度对信托财产所有权的独特设计 以及 由此产 生的法律效果是合同制 度所无

法实现的 。 信托法规定 ，受托人 自 有财产独立于信托财产 ， 由 此设置了信托财产与受托人

个人财产互相独立 的资产隔离机制 。 在面对债权人时 ，信托法实 际上把受托人分离成两个不

同的虚拟主体 ：为受托人本人行事的 自然人和为受益人行事 的主体
——

当受托人破产时 ，信托

财产不会成为受托人私有财产的
一

部分而被纳入到破产财产中 。 这种虚拟双重人格的创造并

不能通过缔结合约或在合同法项下实现 。 而信托法设置的资产隔离制度体现了信托制度与简

单的合约安排之间 的根本区别 ，前者所具有的对制度之外 的 物权或财产的 约束力 元素 有效填

补了 内部合约 的效力缺陷 。 正如美 国学者所言 ，

“

信托法对法律制度的 贡献并不在于其创建 了

三元主体 （委托人 、受益人和受托人 ）之间 的信托关系 ，而在于设计了信托主体与债权人之间 的

财产分配制度
”

。

〔 ３Ｗ

第二 ，信托制度是信义法律制度 的
一种主要类型 ， 信托当事人地位和实力 常常并不对等 ，

在绝 大多数情况下 ，相 比较委托人和受益人 ，受托人对信托事务有明显的知识和专业技能方面

的优势 。 更重要 的是 ，受托人对如何管理信托事务享有很大的 自 由 裁量权 ， 由此将受益人置于

利益易受侵害的境地 。 制度环境的差异决定 了信托制度和合同制度 的立法价值取 向 和核心规

则的 区别 。 信托法把防止受托人滥用其受托权而损害受益人利益设定为根本 目 的 。 而合同法

的基本立法 目 的则在于确保合 同 当事方之间 的合议能够得 以实施 。 正因为如 此 ， 信托法条款

以约束受托人为主要内容 ，而合同法对合同双方的权利义务给予同样的考虑 。

第三 ，就道德约束而言 ，受托人违反信义义务所受 到的道德谴责与违约所受到 的道德谴责

不同 。 合同责任至少从形式上而言 ，是一种严格责任 。 即便合 同当事方对违约并无过错 ，其仍

需因 违约而承担法律责任 。 也许这正是违约所受到 的道德谴责低于违反刑法和侵权法所受道

德谴责的原因所在 。 此外 ，虽然今天一些学者主张合 同主体在道德层面承担履行合同 责任 的

义务 ，但合同法的这种道义要求并没有超越市场交易 的界限 ， 合同各主体可 以为 自 己 的利益行

事 。 在合 同世界里 ，追求 自 我利益是
一种常态 ，对合同

一

方 当事人追逐 自 我利益的 限制 只能 由

合 同另
一方当事人在合 同条款 中予 以施加 。 相反 ，信托受托人承担忠实义务 ，其在履行受

托职责的过程中不得为 了个人利益而侵害委托人或受益人 的利益 。 受托人违反信义义务除承

担相应的法律责任外 ，还受到强烈的社会道德谴责 。

第四 ，信托制度的核心 内容
——信义义务与合同义务存在 明显差异 。 首先 ，信义义务 的受

〔３ ６〕 英 国 历史学教授梅特兰提出 此观点并被人们广 为援 引 。 参见 ：
Ｆ ． Ｗ． Ｍａ ｉｔ

ｌ
ａｎｄ ，
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Ｔｈ ｅ Ｕｎ ｉｎｃｏｒ
ｐ
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论信 托 的 性质 与 我 国信 托 法 的 属 性定 位

托人承担为受益人最大化利益而服务 的义务 （忠实义务 ）和谨慎履行职责 的 义务 （注意义务 ） 。

此外 ，受托人还承担向 委托人进行信息披露的义务 。 而合同 义务并不包括这几项 内容 ， 即便合

同法对合同当事人设定 了
“

善意
”履行合同的义务 ， 合同主体的行为标准也低于受托人所承担

信义义务的行为标准 。

第五 ，合同 与信托的损害赔偿规则 内容存在显著差异 。 首先 ，合同违约方对相对方的损害

赔偿范围以弥补相对方受到 的 损失为限 ，而信托受托人违反忠实 义务的赔偿范 围是将其在此

过程中获得的所有收益归入信托财产 。 其次 ，合同与信托制度所设置 的
．

权利人可能享有 的损

害赔偿请求权范 围不同 。 在英美的信托制度下 ，根据衡平追偿规则 ， 如 果受托人违反信托文件

条款不当处置 了信托财产 ，则受益人有权 向该财产的受让人进行追偿 （前提是受让人非善意第

三人 ） ；但合 同法
一般不能将合同

一

方 当事人的损害赔偿请求权延伸至 因受托人违约而受益 的

合同外部主体 。 再次 ，在违反信托时 ，受托人支付的赔偿金通常归人信托资产 ，而非直接交于

受益人 。 在违反合同时 ，违约方直接 向另 一方当事人支付赔偿金 。 此外 ，受托人履行受托职责

如果严重违反信托条款并不会使信托失 效 ， 而重大违约常常导致合 同终止 。

第六 ，选择信托制度 ，就必须适用该制度所特有的规则 ，而合同制度在这方面具有更大 的

灵活性 。 信托制度坚守的核心规则包括信托财产和 利益 的分配规则 、受托人享有
一定的管理

信托财产的 自 由裁量权以及受托人在管理信托过程 中所承担 的法律责任等 。

Ｃ ４Ｗ

四 、 信托与商事组织

信托制度 自 创设 以来一直与商事组织存在密切关联 。 信托制度在创立之初
一

方面被用于

家庭财产的代际传承和管理 ， 另
一方面也被用于企业经营 。 在当时 ，

一些最大 的企业以信托的

方式开展经营管理
——

公司 的股份交于受托人 ， 由受托人 负责管理企业 。 早在 １ ９ 世纪末

２０ 世纪初 ，马 萨诸塞州商业信托 的商事主体地位就 已经受到法官和 学者的 关注 ， 并出 现了支

持和反对马萨诸塞 州商事信托 为独立商事实体两种 观点 ， 但
“

支持 说
”

未能 取得决定性胜

利 。 近年来 ，英美学界和立法界主张信托是独立法律 主体乃至商事组织 的呼声越来越强

烈 ，相关的立法亦呈现积极变化 。

笔者以为 ，将普通法系国家包括普通法信托和成文商事实体信托的信托制度整体塑造为
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． Ｅ．３ ３５ ） （ １ ９１ ３ ）案 均确认商事信托为独立的法律主体 ， 但马萨诸塞州商业信托 的 独

立的商事组织 法律地位 并未得到 马萨诸塞 州成 文商业信托 法或州 法院 的全面认可 。 参见 ： Ｓｈｅ ｌ ｄ〇ｎＡＪｏｎｅｓ

Ｌａｕ ｒａＭ． Ｍｏ ｒｅ ｔ Ｊ ａｍｅｓＭ ． Ｓｔｏｒｅ
ｙ ，

“

Ｔｈ ｅＭａ ｓｓ ａｃｈｕｓ ｅ ｔ ｔ ｓ Ｂｕ ｓ ｉｎ ｅｓ ｓＴｒ ｕ ｓａｎｄＲ ｅ
ｇ ｉ

ｓ ｔｅｒ ｅｄ Ｉｎｖ ｅｓ ｔｍｅｎ ｔＣｏｍｐ
ａｎ ｉ ｅｓ

”

，

１ ３Ｄ ｅ ｌａｗａ ｒｅ Ｊｏｕｒｎａ ｌｏｆ
Ｃｏｒｐｏｒａ ｔ ｉｏｎＬａｗ４ ２ １ （ １ ９８８ ） ．

？ １ ２２ ３？
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商事组织法需要立法实现两个阶段的跨越 ： 第
一个阶段 的跨越是赋予信托 以独立法律主体地

位 ；第二个阶段的跨越是将信托法确定为商事组织法 。 当前美 国普通法信托正处于第
一个阶

段的跨越进程中 ，而美 国成文实体信托法授予成文实体信托 以独立主体地位的 商事组织资格

是第二个跨越阶段的部分体ｆ 。

（

一

）信托成为 独立法律主体的立法演变

在传统的英美信托法 中 ，信托不具有法律人格 ，不具有向 法庭应诉和起诉 的资格 ，不能独

立拥有财产或以 自 己 的名 义进行交易 。 在那样的法律环境中 ， 受托人被视为信托在面对世界

时所呈现的法律面孔 ，信托只是依附于受托人的法律主体 ，受托人对其在管理信托事务过程 中

所签订的合同或实施的侵权行为承担个人责任 ，从而承担巨 大的经营风险 。 在今天 ，普通法信

托的这
一核心法律规则在英国 和美 国 已 经发生分化 。 英 国仍然秉承传统信托法规则 ， 在立法

中未认可信托的独立法律主体地位 ；而美国信托法 则顺应信托实践 ，特别是商业信托蓬勃

发展的需要 ，进行了较大革新 。

受信托商事化范 围扩张 的影响 ，美 国普通法信托 的独立 主体资格正逐 步为法律所认可 。

旨在调整传统普通法信托 的美 国 《信托法第三次重述 》指 出
“

现代普通法判例和成文规则 日 渐

趋于认可信托为独立的法律实体
”

。

〔４？
同样 以普通法信托为主要调整对象的美 国 《统一信托

法 》将该法所称的
“

人
”

定义为
“

包括信托和其他法律与商业实体
”

， 由此明确把信托视为独立于

受托人的法律实体 。 该法还借鉴董事法律制度来修改受托人制度 ，废 除 了要求受托人 以

其个人资产为债务人承担补充赔偿责任的规定 ，受托人仅在管理信托财产过程 中违反信义义

务时才承担赔偿责任 ， 而在其他情形下则 由 信托财产独立对外 承担赔偿责任 ，从而在责任

承担方面进
一步明确信托 的独立主体地位 ，也极大降低 了信托受托人的经 营风险 。 需要强调

的是 ，美国法律对普通法信托独立主体地位 的认可还处于
“

准实体
”

， 而不是
“

完全实体
”

的

状态 ，如果受托人对信托的侵权行为存在过错 ，则其仍需承担个人责任 。

Ｃ４Ｗ

美 国商事信托立法发展可 以划分为两个阶段 ， 今天这两个阶段所对应的 商事信托同 时并

存于信托实践及相关立法 。 第一个阶段的商事信托是
“

马萨诸塞商事信托
”

， 此类信托是否应

被认定为独立法律主体尚存在
一

定争议 ，相关法律适用
一

般参 照普通法信托 。 第二阶段的 商

〔 ４３ 〕 美 国各 州有制定其信托法 的 自主权 ， 因此美 国 各州 信托法 内 容各不相 同 。 本文所援 引 的美国 《统

一

信托法 》 、 《统
一

成文信托实体法 》 、 《信托法第二次重 述 》以 及 《信托法第三次重述 》对美 国各 州均不具有强制

约束力 。 前二者仅在 各州 信托法选择将其吸纳到 州法 中 ，才 对州 发生 效力 ， 而 《信托法重述 》 的制 定 目 的仅在

为各州 信托法的修订提供参照和指 引 ，
以 减少各州分别制定信托 法而带来 的资源浪费 。

Ｃ ４４〕 参见美国 《信托法第三 次重述 》第 ２ 条对
“

信托定义
”

的评述 。 《布莱 克法律词 典 》对法律实体 （ ｌ
ｅ
ｇ
ａ

ｌ

ｅｎｔ ｉ

ｙ
） 的定义是 ：主体 ， 非 自 然人 ， 可以合法履行其职能 ，起诉和 应诉 ，并通过代 理做出 决 策 。 参见 ： 《布莱 克法

律词典 》第 ９ 版 ， 西方出 版公司 ２ ００ ９ 年 出版 ，页 ９ ７６
。

〔 ４ ５〕 参见美国 《统一信托法 》 § １０ ３ 。

〔 ４６ 〕 参见美 国 《统
一

信托法 》 § １０ １ ０ （ ３ ） 。

Ｃ ４
７〕 美 国普通法信托已 经在实 际运作 中具备独立 主体的

‘‘

功 能
”

， 参见 ：
ＪｅｓｓｅＤｕｋｅｍ ｉ

ｎ
ｉ
ｅｒ ，ＲｏｂｅｒｔＨ

Ｓ ｉ
ｔｋｏｆｆ ＊Ｗｉ ｌ ｌ ｓ


ｉＴｒｕｓ ｔ ｓａｎｄＥｓ ｔａ ｔｅ ｓ


９Ａｓ

ｐ
ｅ ｎＰ ｕｂ ｌｉ ｓｈｅｒ ｓ ，９

ｔｈ
ｅｄｉ ｔ ｉｏ ｎ ，２ ０ １ ３ ，ｐ ． ３ ９４ ．

〔 ４８〕 参见美 国 《统一信托法 》 § １０ １ ０ （ ｂ ） 。

？１ ２ ２４？



论信 托 的 性 质 与 我 国 信托 法 的属 性定 位

事信托是成文实体信托 ， 美 国立法者为推动成文实体信托 的 发展 ， 制定 了两部 相关法律 ， ＢＰ

１ ９ ８ ８ 年特拉华州专 门针对商事信托 制定的 《商事信 托法 》 （后 更名为 《 成文信托实体法 》 ） 和

２００ ９ 年美 国统
一法协会制定 的《统

一

成文信托实体法 》 。 这两部法律对信托的制度创新体

现在其确认商业成文信托是
一个类似于公司 的商事组织 ， 确认其具有独立于受托人 、委托人和

受益人的法律人格 。

Ｃ ５Ｗ

（
二

） 信托商事组织论的基本观点

美国数位著名 信托法教授
一

致主张 ，无论是普通法信托还是商事实体信托 ，均应视为商事

组织 的
一种类型 ，其理 由是信托制度所蕴含的法律规则使其具备商事组织的基本功能和属性 。

具体而言 ，

一

方面 ，受托人信义义务法律制度以确保受托人在履行其受托职责 的过程 中以受益

人利益最大化和勤勉履行职责为行动纲领 ， 由 此发挥着约束受托人和维护委托人与受益人权

益的功能 ，可以视为信托法中的治理性规则 ； 另一方 面 ，信托 中的资产 隔离规则有效分离了 受

托人 的个人财产和信托财产 ，从而发挥资产分配的重要作用 。 正如美 国 著名 学者汉斯曼和马

太教授所指 出 ，虽然创设商事组织法的主要 目 的是为 当事人提供示范合同 ，但商事组织法所特

有的资产隔离功能是当事人之间 的协议所无法创设 的 。 这里
“

资产隔离
”

主要指的是把商事组

织所有人的私人资产及私人债务与商事组织名 下 的资产与债务互相隔离 。 换言之 ，商事组织

所有人 （ 比如股东 ）的债权人不能要求用商事组织 的 资产来偿还其债务 。

Ｃ ５ １］ 商事组织所具有

的这种独特的制度功能来 自 其设立许可者
——

政府 的特别授权 。 而信托制度所包含 的受托人

个人财产与信托财产相隔离的 机制使得信托具有 了商事组织 的特征 。 考虑到 内部治理规则和

资产分配规则是企业组织法的核心规则 ， 已 经具备此两类规则 的信托法应被纳入到商事组织

法的范畴 。

（
三

）信托与公司 的 区别

信托 以受托人管理信托财产为核心 内容 ， 因而具有资产管理的基本功能 。 数百年来 ，信托

在英美法 系国家被用作资产管理的重要工具 ，是与公司 、合伙
一

样常用 的资产经营方式 。 美 国

至少已经有 ３０ 个州以立法的形式确认商事信托做为
一

种商事组织 的合法地位 。

〔５ ３〕

虽然公司至今仍是最为广泛和常用的商事组织形式 ，但在某些领域 ，如基金管理 ，信托因

具有独特 的制 度优势而绝对胜出公司 。 美国学者斯蒂科夫教授断言 ，

“

当今的时代是
‘

淡化公

司
’

的时代 ，新型商事组织 ，如有限合伙 、商事信托等制度的蓬勃发展 ， 将让我们逐渐远离
‘

商事

〔 ４ ９〕 根据该法序言 部分的 陈述 ，美 国 的成文实体信托用途 广泛 ， 但主要 集 中 于共同基金和 资产证券化

的运作 。

〔 ５ ０〕 参见美 国 《统
一

成文信托实体法 》 （ ２０ ０９ ） 序言第三 自 然段 、第 ３ ０４ 节第 （ ａ ）部分 以 及该节评注 （ ｃｏｍ
－

ｍ ｅｒ ｉｔｓ ） 〇

〔 ５ １〕Ｈ ｅｎｒｙＨａｎｓｍａｎｎ
，
Ｒｅ ｉｎ ｉｅｒＫ ｒａａｋｍａｎ

，

“

Ｔｈｅ Ｅｓｓ ｅｎ ｔ ｉａｌＲｏｌ
ｅｏｆＯｒｇａｎ ｉ ｚａ ｔ ｉ

ｏｎＬａｗ
’ ’

，
１ １ ０Ｙａ ｌ ｅＬａｗ

Ｊｏ ｕｒｎ ａ ｌ３ ８ ７
，３ ９０ （ ２０ ０ ０ ）

．

〔 ５ ２〕 Ｓｅｅ Ｒｏｂｅ ｒｔＨ ．Ｓ ｉｔｋｏ ｆｆ ，

“

Ｔ ｒｕ ｓ ｔＬａｗａｓ
Ｆ ｉｄ ｕｃ ｉａｒ

ｙ Ｇｏｖ ｅｒｎａｎｃ ｅＰｌ ｕｓＡｓ ｓｅｔＰ ａｒｔ ｉｔ ｉ ｏｎ ｉｎｇ
’ ’

，
ｉ ｎＬ．Ｓｍ ｉｔ ｈ

ｅｄ ． ，
Ｔｈ ｅＷｏｒｌｄｓｏｆｔ

ｈｅＴ ｒｕ ｓｔ ，Ｃａｍｂ ｒ
ｉ ｄｇｅＵｎ ｉｖｅｒｓ

ｉ
ｔ
ｙ Ｐｒｅｓ ｓ

，２０１ ３
，ｐ．

４２ ９ ．

〔 ５ ３〕 参见美 国 《统
一

成文信托实体法 》 （ ２ ００９ ） 序言 。

？１ ２２５？
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组织法
＾

就是
‘

公司法
７ 的时代

”

。

信托与公 司存在同样的权利分离所带来的 内部治理问题 。

Ｃ ５Ｗ 信托所具有 的信托财产 的

法律所有权与衡平所有权相分离的独特制度设计使得信托具有类商事公司 的特征
——

公司 的

管理者为股东 的利益而经营资产 ，而股东在某种程度上对公司资产享有财产性权利 。

普通法信托与公司 的显著区别首先在于是否具有独立 的法律人格 。 公 司是独立的法律主

体 ，拥有独立的法律人格 ，具有股东承担有 限责任的制度优势 。 虽然美国成文商业实体信托已

经被法律赋予独立法律人格 ，但普通法信托 的独立法律人格尚 未得到法律 的完全认可 ，信托受

托人和受益人均可能被要求对信托债务承担责任 。

Ｃ ５？

其次 ，信托与公司 的区别还体现在信托 比公司具有更大的灵活性 ，这种灵活性主要体现在

内部治理结构 和资产运营管理两个方面 。 信托制度 的 内部治理结构更为灵活 ，从而不仅可 以

满足不 同投资者对商事组织的需求 ，而且为受托人管理集合资产带来更大 的便利 。 除对受托

人施 以信义义务之外 ，信托法未对受托人如何管理信托财产规定更具体的 限制措施 。 董事会

的选举 、年度股东大会 的召 开 、公司重大经营决策需经股东大会表决通过等公司 治理机制在信

托法 中找不到相似的身影 。 因此 ，信托受托人在管理信托财产 的过程 中较少受到来 自 受

益人或委托人 的干预和介人 ，换言之 ，受托人享有更广泛和更充分的管理信托财产 的 自 主权
。

尤其是在受益人为多元且利益互相冲突 的主体 ，或是无行 为能力人的情形下 ，信托治理制度的

设计极大便利了受托人对信托事务的管理 。
此外 ，受托人在管理信托财产过程 中可 以根据需

要灵 活创建和取消信托份额 ，而增发或减少公 司股份则受制 于公司法 的诸多约束 。

除 了在组织治理方面所体现出 的灵活性外 ，信托也是资产运 营管理最灵活的形式 。 委托

人在创立信托时可 以决定信托的持续时 间以及如何管理 、处置和分配信托财产 。
２ ０ 世纪美国

最杰出 的信托法学者斯科特教授指 出 ，

“

创建信托可 以实现的 目 的如 同律师的 想象
一样无止

境
”

。 信托的传统运用在英美法系 国家广泛表现为家庭财 产的代 际传承和管理 。 近数 十

年来 ，信托广泛运用于商业领域 。 美国商业信托的表现形式包括共同 基金 、养老基金和 资产证

券化的运作等 。

信托制度 的灵活性 以及 由 此给资产管理者带来 的巨大便利决定 了它成为管理集合资产首

〔５ ４ 〕 Ｒｏｂｅｒ ｔＨ ．Ｓ ｉｔｋｏ ｆ ｆ
，
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“
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＾
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ｌ ｌ
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ｏ
ｐ
ｅｄｉ ａｏｆＣｏｍ ｐ

ａｒ ａｔ ｉｖ ｅＬａｗｃｈ ，
ｌ ｌ

（ １ ９７４ ） ，ｐ ．
８ ．

〔５ ６〕 受益人对信托 的赔偿责任体现在 ： 信托受托人 可 以就 其履行信托 职责所产生 的 债务 ， 在信托财产

不足的情况下 ， 向 受益人要求清偿 。

〔 ５ ７〕 在１ ９ １ ３年的Ｗ ｉ ｌｌ
ｉａｍ ｓｖ ． Ｉｎｈａｂ ｉｔａ ｎｔ ｓｏｆ Ｍ ｉｋｏｎ （ ２１ ５Ｍａ ｓ ｓ

． ｌ ，
ｌ 〇２Ｎ ． Ｅ ．３ ３５ ） 案 中 ， 法官 面临 的 问题

是在 １ ８９ ３ 年成立的波士顿私人财产信托应 以信托还是合伙 的组织形式进行纳税 。 法官发现该公司 的信托宣

言文件并未赋予股东召 开年度会议或选举受托人 的权利 ，并 由此得出 波士顿私人财产信托是
一个独立 的 信

托而非个人合伙的结论 ，其理 由 是该信托宣言文件 已 经使受托人成为信托财产 的 绝对控制者 。

〔 ５ ８ 〕 Ａｕｓ ｔ ｉｎ Ｗ
．Ｓｃｏ ｔ ｔａｎｄ Ｗ ｉｌｌ ｉａｍＦ． Ｆｒａｔｃ ｈｅｒ

，Ｔｈ ｅ Ｌａｗｏｆ
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论信托 的 性 质 与 我 国信 托 法 的 属 性 定 位

选 的组织形式 。 事实上 ，信托既是人们管理慈善捐赠所筹集到 的款项 的不二选择 ，也是证券投

资 中受托人管理投资基金的普遍选择 。 由 于信托管理方式灵活 ， 受托人在做 出决策时不必征

求委托人的意见 ，从而可 以根据证券市场 的环境及时做出 投资决策 。 而信托法所设立 的对受

托人管理信托财产的轻度约束机制也便利了其开展资产管理活 动 。 当然 ，信托资产的灵 活管

理制度是与信托法中 的信义义务制度相对应的 ，信托法 的信义义务标准总体高于公司法 的信

义义务标准 。

最后 ，信托受益人与公司股东享有 的权利 内容和范 围不 同 。

一方面 ，英美信托法 中受益人

就信托财产享有对第三人的 追偿权 ，就这
一点而言 ，股东对公司财产 的权利范 围逊于信托受益

人 ； 另一方面 ， 信托受益火无权对受托人合法履行信托职责的行为进行任何形式的干涉 ，包括

不对任何信托事务享有表决权 。 受益人仅在信托文件规定的情形发生或受托人履行职责的行

为违反信托文件或相关法律时 ，才享有对受托人的解任权 。 而股东则对公司 重大经营决策 ，
包

括董事人选的确定 ，享有表决权 。

五 、 我 国信托法的属性定位

商业元素对现代信托制度的渗透要求信托法进行相应的调整和变革 。 就生存 的法律环境

和生长的历史而言 ，我国的信托法和信托实践与西方信托法存在显著差异 ， 因而我 国信托法的

完善需要立法者发挥智慧 ，并没有可 以完全照搬的外 国模式 。

综观前述三种信托理论 ，信托物权论主 张将信托法纳入物权法的范畴 ，或认为信托制度的

法律根基是物权制度 ；信托契约论主张信托具有契约属性 ，但反对将信托法 纳入合同 法 的分

支 ；信托组织论则主张赋予信托以独立法律主体地位 ，并将信托视为商事组织的
一种类型 。 似

乎可 以这样认为 ，信托具有多维属性 ：从其设立过程基于委托人和受托人 的合议来看 ，其具有

契约属性 ；从英美法系 国家普通法信托中受益人在信托财产 中享有的独特财产性权益来看 ，其

具有物权属性 ；从信托的 内部治理和社会功能角度着眼 ，其具有商事组织属性 。

我国 《信托法 》与英美国家的信托法均设计了信托财产与受托人 自 有财产相分离和受托人

享有管理信托财产 自 主权并承担信义义务的法律规则 ，
这几项规则被视为信托制度 的核心 内

容 ，
〔 ５？因而我国 《信托法 》立法者期待设立的信托制度的实质内容与西方并无显著差异 ，西方

学者对于信托性质的研究成果对于我 国理解信托制度具有借鉴价值 。 我 国学者对信托的性质

定位 曾经提出 过信托契约论 Ｃ ６Ｗ 以及商事信托的具有独立法律主体地位的商事组织论 ＾＾两

种观点 。 在此 ，笔者就我 国信托法的属性定位提出两点主张 。 首先 ，就我 国信托制度 的基本属

性而言 ，我 国信托法应将包括 民事信托和商事信托在 内 的信托制度整体定性 为商事组 织法 。

其次 ， 基于信托 的商事组织属性以及信托文件所蕴含的合议元素 ，我 国信托 法应设定为授权

〔 ５ ９ 〕 参见Ｌｕ ｓ ｉｎ ａＨｏ
，

“

Ｔ ｒ ｕｓ ｔｓ
： ｔｈｅＥｓ ｓ ｅｎ ｔ

ｉ
ａ ｌｓ

”

，
ｉｎＬ ｉｏ ｎ ｅ ｌＳｍ ｉｔｈ ｅｄ ．

，
ＴｈｅＷｏ ｒｌｄｏｆＴｒｕ ｓｔ

ｙＣａｍ ｂ ｒ
ｉｄ ｇ

ｅ

Ｕｎ ｉｖ ｅｒｓ ｉ
ｔｙ 

Ｐｒ ｅｓ ｓ
，２０ １ ３ ，ｐ． ３

一

４ ．

〔 ６ ０ 〕 参见张淳 ：

“

信托合同论
——

来 自信托法适用 角 度的 审视
”

， 《 中 国 法学 》 ２０ ０４ 年第 ３ 期 。

〔 ６ １ 〕 参见于朝 印 ：

“

论商事信托法律主体地位 的确定
”

， 《现代法学 》２０ １ １ 年第 ５ 期 。

？１ ２２ ７？



中 外 法 学 ２０ １ ５ 年第 ５ 期

法 。 此外 ，虽然信托物权论对我 国信托法具有借鉴价值 ，

Ｃ６ ２ ：但 由 于我国并不存在信托财产双

重所有制赖 以生存的法律土壤 ，物权属性不应被设定为我 国信托法的主要属性 。

（

＿

） 我国 信托法应定性为商事组织法

１
． 我 国赠 与信托与 商事信托相 交 融的信托 实践决定 了 信托法应 整体定位为 商事组织法

信托按使用 目 的可以区分为赠与信托与商业信托两大类 。

Ｃ ６？ 赋予商业信托 以独立法律主

体资格 的司法实践在西方国家早已 出现 ，在观念上亦易为人们所接受 ，但赠与信托的商事主体地

位 尚未得到法律的认可 。 美国 《统一成文实体信托法 》把赠与信托排除在适用范围之外 ，
Ｃ６？相

关法条的评注称其主要立法 目 的是防止为规避普通法信托相关立法对赠与信托所设定的公共政

策限制转而注册为实体信托的行为 。 但笔者认为这种排除在很大程度上还可归 因于赠与信

托在美国的悠久历史及其在人们的观念 中 留下的烙印 ，毕竟成文实体信托在制度设计上与普通

法信托有显著差异 ，甚至于有不少学者称成文实体信托是信托与公司 的制度聚合体 。

除 了信托财产 的双重所有权制外 ，我 国与美 国信托实践 的 区别 主要体现为赠与信托的使

用 。 英美法系 国家 的赠与信托制度 已经与其复杂的继承法和不 动产法律制度密切 融合 ，而我

国的赠与信托并不依存于类似 的法律环境 。
因 而我 国 的赠与信托制度与商事信托的法律融合

具有更大的可行性 。 具体而言 ，将我 国信托法整体定位为商事组织法 的理 由 有如下几点 。

首先 ，在商业化时代的今天 ，不论在我国还是在西方 国 家 ， 商业信托与赠与信托之间 的界

线已经越来越模糊 。 在所谓 的 民事或赠与信托中 ，受托人常常 同时承担管理和投资经营信托

财产的任务 ，此类信托受托人的角 色越来越体现为信托资产的经营管理者 ，而非传统信托实践

中的信托资产保管人 。
此外 ，现代社会的家庭资产更多地体现为金融资产 ，此类资产 的管理需

要一定 的金融知识和经验 ，选择职业经理人为受托人既有利于对金融资产 的科学管理 ，也避免

了选择 自 然人为受托人需要安排备选受托人的 困扰 。

以亲友为受托人的赠与信托在我国虽不多见 ，但其确是赠与信托 中 的
一个传统而重要 的

类 型
。 如果此类信托的受托人兼具非盈利性和以信托财产的保管人而非管理者的身份持有信

托财产 的特点 ，可否将其定性为商事或企业组织 ？ 从信托立法 的协调统
一

角度 出发 ， 同时也考

虑到任何类型信托都存在受托人和受益人规避责任风险 的需求和 信托的治理问题 ，笔者认为

将其定性为企业组织具有合理性 。 但这样 的立法定位需要我们扩大对企业组织内 涵的理解和

诠释 。 在英美 国家 ，企业组织被赋予广泛的 内涵 ，例如代理关系就被 纳人其 中 ； 而非盈利性组

织亦属于企业组织 的
一种类型 。 当然在具体立法设计时应对 以亲友为受托人的非盈利性信托

设定更为宽松灵活 的法律规则 。

第二 ， 将信托法认定为商事组织法在很大程度上还可归 因于信托法 自 身所包含 的规则 。

一

方面 ，信托法中信托财产与受托人财产相隔离 的机制使其具备了商事组织法 的特征 ；另
一

方面 ，

〔 ６ ２ 〕 参见 陈雪萍 ， 见前注 〔１ １ 〕 。

〔 ６ ３ 〕 参见于朝印 ， 见前注 〔６ １ 〕 。

〔 ６ ４〕 见前注 〔３〕 ， 值得注意 的是 ，美国 《统
一

信托法 》并没有 区分或排除赠 与信托和商业信托 ， 而是对二者

统
一适用 。

〔 ６ ５ 〕 参见美 国《统一成文信托实体法 》第 ３０３ 节之评注 。

？１ ２２ ８？



论信 托 的 性 质 与 我 国 信托 法 的属 性定位

近百年来信托法律规则的变革使其逐渐趋同于商事组织法 。 受托人 的信义义务规则 、受托人转

委托规则 、信托的独立主体地位逐渐受到法律认可等信托法律规则 的演变均是信托法逐渐发展

为商事组织法的体现 ，而这种信托法律制度的变革正是顺应信托财产运用商业化趋势的结果 。

第三 ，赋予信托以 有限责任有助于降低信托 当事人 的风险 。 以信托公司为例 ，信托公司通

常同时经营和管理多个信托 ，立法赋予各个信托 以独立法律主体地位 ， 犹如在各个信托之间建

立起 防火墙 ， 可以降低信托公司 所承担的运营风险 。 而通过在微观层面对个别信托 的风险控

制 ，有利于避免金融风险的扩散和蔓延 ，实现对金融风险 的系统性调控 。 考虑到信托业在我国

金融业中所 占 的 巨大 比例 ，维护信托的运营安全对于维护 国家金融安全意义重大 。

此外 ，赋予信托以 独立主体地位 ，还便于信托对外运营活动的开展 。

〔 ６？ 明确信托的商事

主体地位 ，将有助于消除人们对信托制度认识 的多种误 区 ，推动信托制度在健康 的轨道上运

行 。 例如 ，在我 国广泛存在的信托
“

刚性兑付
”

中 ，信托受托人承担了确保信托资产管理的保值

和增值义务 ，这超越了 信托法对受托人履行职责的要求 。 此外 ，信托在作为通道运用时 ，所谓

的受托人并不真正承担信托财产管理的职责 ，这也与信托的本质相背离 。

事实上 ，将信托制 度塑造为商事组织的立法 已经在我 国的信托实践中呼之欲 出 。 去年开

始实施的信托登记制度就是
一

个典型的例子 。
２０１ ４ 年 １ ０ 月 ，全 国信托登记 中心获得银监会

的批准设立 ，而《信托登记管理办法 》也即将 出 台 。 《信托登记管理办法 》 的基本 内容将包括要

求信托 的成立 、存续和终止在相关机构进行登记 。 信托登记制度 的构建为信托法将信托定位

为商事组织创设 了制度平 台 。

２
．设计 宽松灵活的 法律规则 是成功 塑造信托 法为 商 事组 织法 的 重要条件

信托法如何向商事组织法转型 ，是一个需要 深人研究 的立法工程 。 在赋予信托 以商事 主

体地位的同时 ，必须辅之以宽松的法律规则 以确保信托制度 的 灵活性优势不被 削 弱 。 总体而

言 ，商事组织比传统的普通法信托承受更多法律制度的约束 ，如果信托法将信托定位为商事组

织 ， 由此给信托业增加 的运营负担大于为 其提供 的运营便利 ，那么这个制度设计就是失败的 。

让我们 以设立登记制度为例来审视信托法的制度设计 。 当前 ， 我 国 的商业信托存在不 同

类型 。 有的商业信托金额比较大 ，受托人和受益人希望依托更具规范性的组织形式进行管理 ，

同时也愿意承受一些相关的制度约束 。 对于此类商业信托 ，可 以效仿美 国的成文实体信托制

度对其进行管理 ，包括要求其履行设立登记程序 ，但应力求简化登记的程序和要求 。 对于

金额较小 ，或受益人和受托人期 待更便捷的经营运作和更少法律介入 的信托 ，则可 以适用更宽

松的管理制度 ，包括不要求其办理设立登记手续 。 信托设立登记还可采用 自 愿和强制相结合

的方法 ，信托法可以规定一些必须向登记机关办理设立登记的商事信托类型 ，其他类型信托登

记与否 的决定权则交 由信托受托人或发起人 。

〔 ６ ６〕 参见于朝印 ，见前注 〔 ６ １ 〕 。

〔 ６ ７〕 美 国 《统
一

成文信托实体法 》规 定将 相关信托文件交 由 相关机 构
“

备案
”

即 可完 成手续 ， 参见美 国

《统一成文信托实体法 》第 ２０ １ 条 。

？１ ２ ２ ９？
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３ ．不 应 混 同信托与合 同 两种 制度

我国信托法未 明确对信托 的性质定位 ， 但个别条文似 乎表现 出混 同信托与合 同概 念

之现象 。 《信托法 》主要以
“

信托文件
”

来指称记载信托条款的信托核心文件 ，但其第 ８ 条用
“

信

托合 同
”

来描述设立信托的书面形式 ， 而 《信托法 》 出 台之后国家有关部门制定 的信托行政法规

较频繁使用
“

信托合同
”

来表述信托 当事人对信托管理所做的 安排 。

Ｃ６ ９ ］ 值得注意 的是 ，美 国

《统
一

信托法 》通篇使用
“

信托文件
”

来称呼信托当事人对信托所做的安排 。

虽然信托具有契约属性 ，但如本文第三部分所谈到 ，信托与合 同是两种不 同的制度 ，二 者

之 间存在重要 区别 ， 因而不应混同 。 事实上 ，前文所归纳 的信托制 度与合 同制 度的 区别 ， 除损

害赔偿制度中受益人对信托物 的追及权外 ，其他 内容均适用于我国 的法律环境 。 基于对信托

与合同制度之 间区别的认识 ， 信托当事人在设立信托过程中达成合意并签订信托文件 ，此时当

事人之间形成 了信托法律关系 ，该信托文件应视为信托法律关系 内 容的证明 ，合同关系 不应被

视为 当事人之间法律关系的核心 内 容 。

另 一方面 ，信托与合同关系并非绝对相排斥 。 有 时 ，信托关系可能诞生在合同 的 环境 中
。

比如 当事双方签订 了
一

个 内容和范围较广 的合 同 ，其 中
一 部分条款涉及在当事人之间 建立信

托关系 ，那么 这部分条款的法律适用应是信托法 ，而其他条款则适用合 同法 。

（
二

）我 国信托法应设定为授权法

我 国现行 《信托法 》体现了 对委托人与 受托人在设立信托 时所拟定的信托文件内 容的 尊

重 ： 多个涉及信托财产 的处置和管理的法条均规定以信托文件作为适用的首要依据 。 然而 ， 信

托法 的若干条款表明立法者尚未充分了解和把握该法所应具有的授权属 性 。 例如 ， 《信托法 》

第 ３ ９ 条列举 了六种受托人职责终止的情形 ，却缺少 了
“

信托文件规定的条件发生
”

这
一重要选

项 。 基于前文对信托基本属性 的分析及如下理 由 ， 笔者主张我 国信托法 Ｃ ７
（）

］应设定为授权法 。

首先 ，信托具有明显的契约属性 。 信托文件与合 同
一样 ，是 当事人 自 主协商的产 物 ，信托

文件体现 了信托当事人的共 同意志 ，是信托当 事人根据各 自 创设信托的需要所做 出 的选择 。

而在我国 民事信托与商事信托交融的制度环境下 ， 信托的 契约属性显得尤为突 出 。 在此 ，让我

们借用法经济学的核心理论
——

“

理性选择理论
”

来加 以分析 。 该理论假设 ，个人能够做出 最

大化其 自 身利益的选择 。 由 于理性选择理论主张个人倾 向于接受使其利益最大化的交易 ， 拒

绝减损其利益 的交易 ，它确立了尊重和维护个体所做 出 的选择的观点 。 信托当事人可 以被合

理推断为理性经济人 ，能够做 出最有利于他们的选择 ， 因而他们所设计的信托文件条款也最有

助于实现他们 自身利益的最大化 ，从经济学角度来看 ，是最高效的选择 。 因此 ， 除非在协商设

计信托文件条款的过程中发现存在欺诈或胁迫的情形 ，法 院不应随意变更信托 当事人所设计

的信托文件 内容 。

〔 ６ ８〕 我 国 《信托 法 》第 ２ 条规定 ，信托是指委托人基于对受托人的信任 ，将其财产 权委 托给受 托人 ， 由 受

托人按委托人 的意愿 以 自 己 的 名义 ， 为受益人的利 益或者特定 目 的 ，进行管理或者处分的行为 。

〔 ６ ９ 〕 参见 《信托公 司管理办 法 》 、《信托公司 集合资金信托计划 管理办法 》及其他信托部 门规章 。

〔 ７ 〇〕 此处所指 《信托法 》不包括国家金融监管部 门 近年颁布 的 旨在对信托业进行监管 和整顿的部 门 规

章 。

？１ ２３０？



论 信 托 的性 质 与 我 国 信托 法 的属 性定位

其次 ，信托应被视为商事组织的
一

种类型 ， 这从另 一个层面决定 了信托法应以授权性为基

本属性 。 与其他商事组织法 ， 如公司法和合伙企业法一样 ，信托法律规则应以 为信托 当事人提

供
一

系列示范合同样本为主要立法 目 的 ， 因此应设定为授权法 。 近年来 ，商事组织法应定位为

授权法 的观点 已经为西方学界所广泛接受 ，学者之间 的争议主要集 中于对商事组织法 中授权

性规则的存在广度 ，亦即强行性规则的存在范围 。

Ｃ ７ １ ］

再次 ，正如前文所分析 ，信托制度之所 以被投资者和经营者所广泛接受和采用 ，
是因 为其

相 比较公司而言 ，具有显著的操作灵活的优势 。 如果信托法通过设定大量强行性规则 ，
对信托

安排施 以诸多约束 ，则会构成信托制度优势发挥 的障碍 。

最后 ，将信托法设计成授权法是信托法制相对较成熟的几个 国家和地区 的共同选择 。 美

国 《统
一

信托法 》 、
Ｃ７ ２ ：

１

《信托法第三次重述 均以 明确的条文说明了其授权属性 ，而美国 《统

一成文信托实体法 》由 于将商事信托定位为 比公司更具灵活性的商事组织 ，其法条充分体现了

灵活性和授权性的特征。 英 国 ２ ０００ 年《受托人法 》是对原 １ ９ ２５ 年《受托人法 》 的修订 ， 该法的

核心特征之
一

是
“

去规制化
”

，即 以便利信托 的经营和管理为核心宗 旨 。

〔 ７４ 〕 沿用 ８０ 余年的 日

本 １９ ２ ２ 年《信托法 》是一部强行法 ，而 ２００ ６ 年大 幅修订 的 日 本 《信托法 》制定 了大量授权性信

托法律规则 。

［７ ５ ］

需要指 出 的是 ，在确立我 国信托法授权属性 的 同 时 ， 不宜全盘否定强行性规则 的存在价

值 ， 因为法律灵活性的代价是其调整和规范社会生活 的效果 ， 或称
“

约束力
”的 削弱 。 事实上 ，

在一部授权法制定和修订过程 中 ，强行性规则的选择和设计既是其中的重点 ， 也是难点 。 因为

如果强行性规则定位不准确或设计不科学 ，将造成社会资源 的不当耗费 ，并可能成为我 国信托

业乃至整个金融业发展的障碍 。

六 、 结束语

早在 １ ９ １ ２ 年就有信托法学者指出 ，

“

无疑没有其他部门法能 比信托法带给人们更多 的 理

〔 ７ １ 〕Ｈｅｎ ｒ
ｙＨａ ｎｓｍａｎｎ

，Ｒｅ ｉｎ
ｉ
ｅｒＫ ｒａａｋｍａｎ

，
Ｋ

ＴｈｅＥｓｓ ｅｎ ｔ ｉ ａｌＲｏ ｌ
ｅｏｆＯ ｒｇａｎ ｉｚａｔ

ｉｏｎＬａｗ
ｗ

？１ １ ０Ｙａ ｌｅＬａｗ

Ｊｏｕｒｎａ ｌ３８７ ，３９０ （ ２ ００ ０） ．

〔 ７ ２ 〕 美 国 《统
一

信托 法 》第 １ ０ ５ 条 （ ｂ ）款规定 ：

“

信托文件条款 的效力优 于本法
”

，从而 明 确 了该法 的授权

属性 。 值得注意的是 ， （ ｂ ）款紧接着列举 了该法中 的 十四条强行性规则 ， 这为信托当事人 了 解和适 用 《统一信

托法 》的条款提供 了便利 。 关 于美 国 《统
一

信托法 》 的授权属性及相关 内 容与 中 国信托法的 比较 ， 参见 ：
Ｄａｖｉ ｄ

Ｅｎｇｌ ｉｓｈａｎｄＹｕ ａｎＺｈｕ ，
Ｃｏｍｐ

ａｒ
ｉ
ｎｇＣｈ ｉｎａＴ ｒｕ ｓｔＬａｗｗｉ ｔｈｔｈ ｅ Ｕ ． Ｓ．Ｕｎ

ｉ
ｆｏｒｍＴ ｒｕ ｓ ｔＣｏｄ ｅ

Ｍ


？Ｔｒｕ ｓｔｓ＆ ．

Ｔｒｕｓ ｔｅｅ ｓ

（ Ｆｅｂｒｕａｒ
ｙ／
Ｍ ａｒｃｈ ２０ １ ４ ）２ ０ （ １

—

２ ）
：
８７ 

—

 ９２
．

〔 ７ ３ 〕 美 国 《信托法第 三次重述 》第 四条评注 ａ
（
ｌ ） （ ２００ ３ ） 。

〔 ７ ４ 〕Ｓｅ ｅＳｔｅｐｈｅｎＰ ａ
ｌ ｌ

ｉｓ ｔｅｒａ ｎｄＺｏｅＨｏ ｏ
ｐ
ｅｒ
—

Ｓｍ ｉ ｔｈ
，
ＴｈｅＴｒｕｓ ｔｅｅ Ａ ｃ ｔ２ ００ ０

，
ＡＭａ

ｊ
ｏｒＣｈａｎｇ ｅ


９ａｖａ ｉ ｌａｂ ｌｅ

ａ ｔｈｔ ｔ
ｐ ： ／ ／ｗｗｗ ．

ｌ
ａｗｇａｚｅ ｔ

ｔｅ
．
ｃｏ

．
ｕｋ／ｎ ｅｗｓ

／ ｔｈｅ
＿

ｔ ｒｕ ｓ ｔｅｅ
—

ａｃ ｔ

—

２ ０ ００

—

ａ
—

ｍａ
ｊ
ｏ ｒ
—

ｃｈａｎｇ
ｅ

， ｌ
ａ ｓ

ｔｖ ｉｓ ｉｔｅｄＡｐ
ｒ

ｉ ｌ２ ６
ｔ ｈ

，

２０ １ ５ ．

〔 ７５ 〕 参见 （ 日 ） 神作裕之 ：

“

日 本信托法及信托 相关法律 的最新发展 与课题
”

， 杨林凯 （ 译 ） ， 《 中 国政 法大

学学报 》 ２ ０ １２ 年第 ５ 期 。

？１ ２３ １？
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论研究机会
”

。

１

：
７６ ３—百年过去 了 ，信托学界对于信托基础理论的研究总体而言仍然非常薄

弱 。 纵观这百余年里西方信托法学者对信托的理论研究 ， 可以发现其主要 聚焦 于信托基本属

性的探讨 。 信托的物权论和契约论之争贯穿了普通法系 国家信托法的研究历史 ，而近二三十

年里兴起的信托商事组织论后来居上 ，得到不少学者的支持和肯定 ，这种变化可 以归 因 于商业

元素对信托立法和实践的全面渗透 。

信托制度在普通法系和大陆法系 国家 的广泛运用和蓬勃发展说明该制度具有强大生命力

和显著 的制度优势 。 由 于我 国的法律环境与英美法系 存在 明显差异 ，我国 在引人信托制度的

同时 ，必须根据我 国国情对其进行变革和创新 。 但在这个过程中 ，
我们应该认清信托制度的本

来面 目 ， 了解其各规则的运作机理和理论依据 ，并在此基础上决定如何对其进行改造和移植 ，

以 避免和减少制度移植过程中不恰当 的扭 曲行为 ， 力求为蓬勃发展 的我国信托业提供 良好 的

法律土壤 。

什么是信托 ？ 在我 国 即将修订的信托法中应如何明确信托和信托法 的性质定位 ？ 回答这

两个问题是本文写作 的两个终极 目 的 。 它们在论文 的行文中互相依存 ，

一 明一 暗 ： 论文 以探索

信托的性质为线索 ，并在此过程 中逐步 引领读者了解信托制度 ，而对信托制度 的深刻 了解是准

确定位信托和信托法应有属性 的前提 。

考虑到我国信托实践 中的赠与信托与商事信托呈现融合趋势 ，将信托法整体定位为商事

组织法有利于明确受托人在信托管理 中 的责任承担范 围 ，有助于防控金融风险 。 另一方面 ，我

们要努力为信托业营造灵活宽松 的法律环境 ，避免不当 的约束性规则成为其发展负担 。

Ａｂｓｔｒａｃｔ
：
Ｕｎｄｅｒｓｔ ａｎｄ ｉ

ｎｇｔｈｅ ｅｓｓｅｎｃｅｏ ｆｔ ｒｕｓ ｔ ，ｃａ ｔｃｈ ｉ
ｎｇ ｔｈｅｄ ｉｆｆ ｅｒｅｎ ｃｅｂｅｔｗ ｅｅｎ ｔｒｕｓｔａ ｎｄｃｏｎｔ ｒａｃｔ

，

ｔｒｕｓ ｔａｎｄｃｏ ｒｐｏｒａ ｔ ｉｏｎｓ
，ａｎｄｔｈｅｒｅ ｂｙｃｏｎｆｉｇｕ ｒ

ｉ ｎｇｔｈｅ ｎａｔｕｒｅｏ ｆ ｔｒｕｓ ｔｌ ａｗ ，
ｉ ｓａｐｒｏｍｉｎｅｎｔｉ

ｓ ｓｕｅ  ｉｎｔ ｈｅｏ ｒｅｔ ｉ ｃａｌ

ａｎ ｄｐ
ｒａｃ ｔ

ｉ
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